LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

2 TaBV 75/16
9 BV 157/15
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 19.09.2017

Rechtsvorschriften:

88 2 Abs. 1, 76, 76a BetrVG, 8§ 242, 286, 288, 315 BGB, § 100 ArbGG

Orientierungshilfe:

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird die Bestellung eines exter-
nen und damit vergutungspflichtigen Beisitzers einer Einigungsstelle nach § 76 Be-
trVG nicht daraufhin tberprft, ob die Bestellung erforderlich war. Bestellt der Be-
triebsrat neben einem Vertreter der Gewerkschaft und einem Rechtsanwalt der ihn
vertretenden Kanzlei einen weiteren gleich qualifizierten Rechtsanwalt derselben
Kanzlei als Beisitzer einer Einigungsstelle mit je drei Beisitzern und beauftragt den Be-
triebsratsvorsitzenden mit der Vertretung des Betriebsrats vor der Einigungsstelle,
kann dies sachwidrig sein und damit gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG verstol3en.

2. Den Vergltungsanspruch des Beisitzers nach § 76a Abs. 3 BetrVG lasst auch dessen
sachwidrige Bestellung grundséatzlich unberihrt. Allerdings kommt eine Haftung der
sachwidrig handelnden Betriebsratsmitglieder ebenso in Betracht wie die Verpflichtung
des Betriebsrats, mogliche Haftungsanspriiche gegen den zur sachwidrigen Beset-
zung der Einigungsstelle ratenden Rechtsanwalt an den Arbeitgeber abzutreten.

3. Die Bestimmung des Vergltungsanspruchs durch den Beisitzer nach § 76a Abs. 3-5
BetrVG i. V. m. § 315 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 BGB entspricht nicht der Billigkeit und
ist daher fur den Arbeitgeber unverbindlich, wenn der Beisitzer nicht nur die Vergtitung
des Vorsitzenden der Einigungsstelle zu Grunde legt, sondern auch dessen nach
§ 76a Abs. 1 BetrVG zu erstattenden Reisekosten.

4. Solange die Bestimmung durch das Einigungsstellenmitglied nach § 315 Abs. 3 Satz 1
BGB unverbindlich und die Vergutung nicht durch rechtskréftiges Urteil nach § 315
Abs. 3 Satz 2 BGB festgesetzt ist, ist der Vergttungsanspruch nicht fallig und der Ar-
beitgeber nicht in Verzug. Solange kann der Beisitzer daher weder Verzugszinsen o-
der Prozesszinsen noch sog. Honorardurchsetzungskosten nach § 286 BGB verlan-
gen.
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Beschluss:

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 wird der Beschluss des Ar-
beitsgerichts Nirnberg vom 27.10.2016 — Az. 9 BV 157/15 — teilweise
abgeandert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

1. Die Beteiligte zu 2 wird verurteilt, an den Antragsteller einen Betrag
von 4.248,30 € brutto zu zahlen.

2. Im Ubrigen werden die Antrage zuriickgewiesen.

Il. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um die Zahlung einer Kostennote des Antragstellers fiir seine Ta-

tigkeit als Beisitzer einer Einigungsstelle sowie um sog. Rechtsdurchsetzungskosten.

Die Beteiligte zu 2 hat in N...ihren Sitz und steuert von hier aus mehrere bekannte Eis-
marken. Sie beschaftigt am Standort N... ca. 550 Mitarbeiter, darunter ca. 50 Arbeitneh-
mer als Staplerfahrer und Kommissionierer im Kihlhaus. Es ist ein elfkdpfiger Betriebsrat
gebildet, dessen Vorsitzender in den Jahren 2014 und 2015 Herr H... gewesen ist. Mitt-

lerweile hat Herr L... den Vorsitz ibernommen.

Im Jahre 2014 kam es zu Meinungsverschiedenheiten zwischen der Beteiligten zu 2 und

dem Betriebsrat in Bezug auf die Umkleidezeiten erforderlicher Schutzkleidung und Si-



2 TaBV 75/16

-3-

cherheitsschuhe im Kihlhaus sowie notwendiger Arbeitskleidung und Sicherheitsschuhe
in anderen Bereichen. Deswegen forderte der Betriebsrat die Beteiligte zu 2 mit Schreiben
vom 04.03.2014 auf, Gesprache Uber den Abschluss einer Betriebsvereinbarung zum
Thema ,vergutungspflichtige Umkleidezeiten“ aufzunehmen. In der Folgezeit machte der
Betriebsrat seine Verhandlungswiinsche unter anderem mit Schreiben vom 08.04.2014
und 24.04.2014 noch einmal gegeniber dem Arbeitgeber deutlich.

Das Ansinnen des Betriebsrats wurde unter anderem mit Schreiben der Beteiligten zu 2
vom 13.05.2014 und 06.08.2014 zuriickgewiesen. Mit Schreiben vom 01.09.2014 nahm
die Beteiligte zu 2 noch einmal ausfuhrlich rechtlich gegentiber dem Betriebsrat Stellung.
Dieser antwortete mit Schreiben vom 04.09.2014. Eine Erwiderung seitens der Beteiligten
zu 2 erfolgte mit Schreiben vom 15.09.2014. Wegen der Einzelheiten der Korrespondenz
zwischen dem Betriebsrat und der Beteiligten zu 2 in der Zeit vom 04.03.2014 bis
15.09.2014 wird auf Blatt 279 - 285 der Akten verwiesen.

Der Betriebsrat nahm am 11.09.2014 erstmals Kontakt mit der Rechtsanwaltskanzlei A...
auf und beauftragte sie formell unter dem Datum 26.09.2014. Grinder der Kanzlei ist
Rechtsanwalt S.... Der Antragsteller war in dem 2014 er6ffneten Blro der Kanzlei in F...

als Rechtsanwalt tatig.

Mit Schreiben vom 13.10.2014 (Blatt 286 der Akten) lehnte die Beteiligte zu 2 gegenlber
dem Betriebsrat die Ubernahme der Kosten fir einen externen Sachverstandigen zum

Thema ,vergutungspflichtige Umkleidezeiten® ab.

Mit Beschluss vom 27.10.2014 erklarte der Betriebsrat das Scheitern der Verhandlungen.

Mit Schreiben vom 04.11.2014 (Blatt 287, 288 der Akten) forderte Rechtsanwalt S... im
Namen des Betriebsrats die Beteiligte zu 2 auf, sich mit der Einsetzung einer Einigungs-
stelle einverstanden zu erklaren und schlug unter anderem vor, dass jede Seite vier Bei-

sitzer fur die Einigungsstelle benennt.
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Mit Schreiben vom 10.11.2014 (Blatt 289 der Akten) lehnte die Beteiligte zu 2 die Einset-

zung einer Einigungsstelle ab.

Mit Schriftsatz vom 01.12.2014 leitete die Rechtsanwaltskanzlei A... im Namen des Be-
triebsrats ein Beschlussverfahren vor dem Arbeitsgericht Nirnberg (Aktenzeichen 12 BV
155/14) zur Einsetzung der Einigungsstelle ein und beantragte unter anderem die von den
Beteiligten jeweils zu benennenden Beisitzer auf vier festzusetzen. Der Regelungsgegen-
stand sei hochst komplex und es sei deshalb erforderlich und zielfihrend, umfassenden
Sachverstand einzubinden (Blatt 269 - 278 der Akten).

Erfahrungen mit der Einsetzung und Durchfihrung von Einigungsstellen gab es bis dahin
bei der Beteiligten zu 2 nicht. Die Beteiligte zu 2 schaltete daher die Konzernzentrale ein.
Daraufhin erhielt Rechtsanwalt S... von Herrn K... (Mitarbeiter im Personalbereich auf
Konzernebene) einen Anruf und teilte mit, dass doch eine Anzahl von je drei Beisitzern
ausreichend sei. Damit war Rechtsanwalt S... auch im Namen des Betriebsrats einver-

standen.

Die Geschaftsleitung der Beteiligten zu 2 ging davon aus, dass dann, wenn drei Beisitzer
je Seite bestellt wirden, von Seiten des Betriebsrats ein Vertreter der Gewerkschaft NGG,
ein Rechtsanwalt und ein Mitglied des Betriebsrats in die Einigungsstelle entsandt wir-
den. Dies hatte die Geschaftsleitung gegeniiber dem Betriebsratsvorsitzenden Herrn H...

kommuniziert. Herr H... hatte dem nicht widersprochen.

Mit Beschluss vom 19.12.2014 (Blatt 30 f. der Akten) stellte das Arbeitsgericht gem. § 278
Abs. 6 ZPO das Zu-Stande-Kommen eines gerichtlichen Vergleiches mit folgendem Inhalt

fest:

1. Die Parteien sind sich dariiber einig, dass zur Beilegung von Meinungsverschie-
denheiten im Zusammenhang mit dem An- und Ausziehen der fir die Tatigkeit im
Kihlhaus erforderlichen Schutzbekleidung/Sicherheitsschuhe und der notwendi-
gen Arbeitskleidung/Sicherheitsschuhe in anderen Bereichen inklusive der Festle-
gung der Lage der Umkleidezeiten (Beginn und Ende der Umkleidezeit als Ar-
beitszeit) und inklusive der pauschalierten Festlegung der notwendigen Dauer der
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Umkleidezeit und den durch das Umkleiden veranlassten innerbetrieblichen
Wegezeiten sowie der Vergitung und/oder dem Ausgleich in Freizeit und den Ein-
zelheiten der Inanspruchnahme von Freizeitausgleich eine Einigungsstelle gebildet
wird.

2. Die Parteien sind sich darlUber einig, dass zum Vorsitzenden der nach Ziff. 1 zu
bildenden Einigungsstelle Herr Richter am Arbeitsgericht a. D. Dr. Sch... bestellt
wird.

3. Die Parteien sind sich dartber einig, dass die Anzahl der von den Beteiligten je-
weils zu benennenden Beisitzer auf 3 festgesetzt wird.

Auf Anraten von Rechtsanwalt S... entsandte der Betriebsrat mit Beschluss vom
14.01.2015 (Blatt 200 der Akten) als Beisitzer in die Einigungsstelle ihn selbst, den An-
tragsteller sowie Frau Sc... von der Gewerkschaft NGG. Als Berichterstatter des Betriebs-
rats und Verfahrensbevollmachtigten des Betriebsrats vor der Einigungsstelle entsandte
der Betriebsrat dessen Vorsitzenden Herrn H.... Weiterhin wurden drei weitere Betriebs-

ratsmitglieder im Rahmen der Betriebsparteidffentlichkeit entsandt.

Zwischen den Beteiligten ist nach Vorlage der entsprechenden Unterlagen (Blatt 197-199
der Akten) unstreitig, dass dieser Beschluss formal ordnungsgemafl zu Stande gekom-

men ist.

Die Beteiligte zu 2 bat daraufhin den Betriebsrat, die Entscheidung Uber die Benennung
der Beisitzer zu Uberdenken. In einer aulRerordentlichen Betriebsratssitzung vom
26.01.2015 horte der Betriebsrat den Geschaftsfihrer der Beteiligten zu 2 Herrn La... und
Frau Ke... aus der Personalabteilung sowie Herrn Rechtsanwalt S... und Frau Sc... zu
den Fragen der Besetzung der Einigungsstelle an. Im Anschluss beschloss der Betriebs-
rat, an der beschlossenen Besetzung der Einigungsstelle festzuhalten. Dies teilte der Be-
triebsratsvorsitzende der Beteiligten zu 2 mit E-Mail vom 27.01.2015 mit (Blatt 33 der Ak-

ten).

Im Einladungsschreiben vom 05.02.2015 (Blatt 35 der Akten) zur Einigungsstellensitzung

hielt die Beteiligte fest, dass sie sich an die mundlich getroffene Vereinbarung halte, wo-



2 TaBV 75/16

-6-

nach von Seiten der Arbeitnehmervertretung ein Betriebsratsmitglied, eine Person der

Gewerkschaft und ein Rechtsanwalt teilnehmen werden.

Mit Schreiben vom 23.02.2015 an Herrn La... wies RA S... darauf hin, dass es eine Ver-
einbarung Uber die Besetzung des dritten Beisitzers der Einigungsstelle nicht gegeben
habe. Wegen der versuchten erheblichen Einflussnahme auf den Betriebsrat bzw. einzel-
ne Mitglieder erscheine es sogar zwingend notwendig, dass der Betriebsrat als Beisitzer
gerade keine Betriebsratsmitglieder benenne, um hier jede Einflussmaoglichkeit durch den
Arbeitgeber auf die in dieser Funktion weisungsunabhangigen Beisitzer auszuschliel3en.

Die Beteiligte zu 2 entsandte Frau Ke... und Herrn P... als innerbetriebliche Beisitzer so-
wie Herrn Rechtsanwalt Pl... in die Einigungsstelle und betriebsparteidffentlich den Ge-
schéaftsfuhrer der Beteiligten zu 2 Herrn La....

Die Einigungsstelle tagte am 25.03.2015 und 16.06.2015 und endete mit dem Abschluss

einer Betriebsvereinbarung (Blatt 38 der Akten).

Der Vorsitzende der Einigungsstelle stellte mit Schreiben vom 18.06.2015 ein Honorar fir
17 Stunden Tatigkeit von 5.100,- € netto und Fahrtkosten fir 808 km von 282,80 € netto
nebst 19 % MwsSt in Rechnung, insgesamt also 6.405,53 € (Blatt 39 der Akten).

Mit Schreiben vom 06.07.2015 stellte Rechtsanwalt S... jeweils fur sich und den Antrag-
steller 7/10 des Honorars des Einigungsstellenvorsitzenden von 5.382,80 € netto nebst 19
% MwSt in Rechnung, also jeweils 3.767,96 netto bzw. 4.483,87 brutto (Blatt 40 — 42 der
Akten) und bat um Ausgleich innerhalb der nachsten zehn Tage. Die Beklagte zahlte an
Rechtsanwalt S... 3.570,- € netto + 19 % MwsSt, also 4.248,30 € brutto. Eine Zahlung an
den Antragsteller erfolgte nicht.

Mit Schreiben vom 01.09.2015 wurde die Beteiligte zu 2 unter Fristsetzung zum
11.09.2015 zur Zahlung der Kostennote des Antragstellers aufgefordert (Blatt 43 der Ak-

ten).
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Mit E-Mail vom 09.09.2015 bestétigte die Beteiligte zu 2 die mindliche Vereinbarung Uber
die Zusammensetzung der Einigungsstelle und lehnte die Ubernahme weiterer Kosten ab
(Blatt 44 der Akten).

Mit Schriftsatz vom 06.10.2015 leitete der Antragsteller das vorliegende Beschlussverfah-
ren ein und verlangte die Zahlung der Kostennote vom 06.07.2015 nebst 9 Prozentpunk-
ten Zinsen sowie die Rechtsverfolgungskosten erster Instanz.

Wegen der genauen Antragstellung sowie des Vortrags der Beteiligten im erstinstanzli-
chen Verfahren wird auf den Beschluss des Arbeitsgerichts vom 27.10.2016 (Blatt 131 ff
der Akten) verwiesen.

Das Arbeitsgericht gab den Antragen bis auf eine doppelt veranschlagte Auslagenpau-
schale fir die Rechtsverfolgungskosten statt und erkannte wie folgt:

1. Die Beteiligte zu 2 wird verpflichtet, an den Antragsteller einen Betrag in H6he von
4.483,87 € brutto zzgl. Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten tber dem Basiszins-

satz hieraus seit dem 01.09.2015 zu zahlen.

2. Die Beteiligte zu 2 wird verpflichtet, an den Antragsteller Honorardurchsetzungs-
kosten in Hohe von 492,54 € brutto zzgl. Zinsen in Héhe von 9 Prozentpunkten

Uber dem Basiszinssatz seit 09.09.2015 zu zahlen.

3. Die Beteiligte zu 2 wird verpflichtet, an den Antragssteller weitere Honorardurch-
setzungskosten in Héhe von 432,68 € brutto zzgl. Zinsen in H6he von 9 Prozent-
punkten (ber dem Basiszinssatz hieraus seit 03.12.2015 zu zahlen.

Im Ubrigen wird der Antrag zuriickgewiesen.

Das geltend gemachte Honorar stehe dem Antragsteller zu. Anhaltspunkte fur eine fehler-
hafte Beschlussfassung des Betriebsrats zur Bestellung des Antragstellers als Einigungs-
stellenbeisitzer seien nicht erkennbar. Da dieser die Bestellung angenommen habe, be-

stehe der Anspruch nach § 76a Abs. 3 BetrVG. Die Frage, ob es erforderlich gewesen sei,



2 TaBV 75/16

-8-

dass in der Einigungsstelle zwei Rechtsanwaélte neben einer Gewerkschaftssekretérin als
Beisitzer aufgetreten seien, drange sich im vorliegenden Fall zwar auf, sei jedoch nicht
entscheidungserheblich. Der Hohe nach sei das Beisitzerhonorar nicht zu beanstanden.
Die Anwaltskosten fir die gerichtliche Durchsetzung des Vergutungsanspruchs habe die
Beteiligte zu 2 nach § 286 Abs. 1 BGB in Hohe der 1,3 Verfahrensgebihr und der 1,2
Terminsgebihr aus einem Streitwert von 4.483,87 € nebst einer einmaligen Pauschale

von 20 € sowie der Umsatzsteuer entsprechend der Regelungen im RVG zu tragen.

Gegen diesen der Beteiligten zu 2 am 08.11.2016 zugestellten Beschluss legte diese mit
Schriftsatz vom 24.11.2016, eingegangen am Landesarbeitsgericht am 28.11.2016 Be-
schwerde ein und begrundete diese mit Schriftsatz vom 02.01.2017, eingegangen beim
Landesarbeitsgericht am 03.01.2017.

Die Beteiligte zu 2 begriindet die Beschwerde unter weiterer Vertiefung ihres erstinstanz-

lichen Vortrages wie folgt:

Vor Einsetzung der Einigungsstelle hatten sich die Beteiligte zu 2 und der Betriebsrat
mindlich darauf geeinigt, dass auf Arbeithehmerseite ein Betriebsratsmitglied, ein Vertre-
ter der Gewerkschaft NGG sowie ein Rechtsanwalt zu bestellen seien. Weiter habe Einig-
keit bestanden, dass die Kosten fir einen Dritten externen Beisitzer nicht Gbernommen
wlrden. Entgegen dieser Absprache habe der Betriebsrat drei externe Beisitzer bestellt
sowie den damaligen Vorsitzenden des Betriebsrats Herrn H... als Verfahrensbevollmach-
tigten. Die Bestellung mehrerer betriebsfremder Beisitzer sei nicht erforderlich gewesen,
insbesondere nicht mit drei arbeitsrechtlich tatigen Beisitzern, davon zwei Rechtsanwélten
aus derselben Kanzlei. Die der Einigungsstelle zu Grunde liegende Thematik sei sachlich
wie rechtlich einfach gelagert gewesen. Auch bei der Bestellung von Beisitzern sei der
allgemein im betriebsverfassungsrechtlichen Kostenrecht geltende Grundsatz der Erfor-

derlichkeit zu beachten.

Der Betriebsrat habe mit der Besetzung der Einigungsstelle auch gegen den Grundsatz
der vertrauensvollen Zusammenarbeit verstof3en und rechtsmissbréuchlich gehandelt. Die

Beteiligte zu 2 habe zu keiner Zeit Druck auf den bei ihr eingerichteten Betriebsrat ausge-



2 TaBV 75/16

-9-

Ubt. Sie habe vielmehr lediglich eine abweichende Auffassung zur Regelungsbediirftigkeit
von Umkleidezeiten sowie einer dahingehenden Vergutungspflicht vertreten. Es sei viel-
mehr davon auszugehen, dass der Betriebsrat auf Anraten der Sozietat des Antragstellers
Druck auf die Beteiligte zu 2 durch die Entsendung ausschlief3lich externer und damit ver-
gutungspflichtiger Beisitzer austiben habe wollen. Sachliche Grinde, warum Herr H... als
damaliger Betriebsratsvorsitzender zwar als Verfahrensbevollméchtigter des Betriebsrats
vor der Einigungsstelle aber nicht als Beisitzer in der Einigungsstelle habe tatig werden
konnen, existierten nicht. Es liege vielmehr nahe, dass durch die ausschlie3liche Beset-
zung der Einigungsstelle mit externen Beisitzern die Vergitung der Rechtsanwélte der-
selben Kanzlei unter gleichzeitiger Verfahrensteilnahme des Betriebsratsvorsitzenden
habe sichergestellt werden sollen. Die flr einen Rechtsmissbrauch sprechenden Argu-
mente wirden durch die behauptete einfachere interne Abstimmung zwischen dem An-
tragsteller und Rechtsanwalt S... nicht aufgewogen. Die Moglichkeit fur eine inhaltliche
Abstimmung zwischen den Beisitzern béten einerseits die Einigungsstellensitzungen, an-
dererseits die Kommunikationsmittel wie Telefon oder E-Mail. Der Nachteil einer nicht
dauerhaft gegebenen Préasenz aller Beisitzer an einem Ort sei vernachlassigbar. Indizien
fir ein rechtswidriges Vorgehen des Betriebsrats inklusive Mitwirkung der Sozietat des
Antragstellers ergdben sich auch daraus, dass bei einer weiteren durchgefiihrten Eini-
gungsstelle tUber die Berechtigung einer Beschwerde nach 8§ 85 BetrVG der Betriebsrat
ebenfalls zwei Rechtsanwalte der Sozietat des Antragstellers entsandt habe (Arbeitsge-
richt Nirnberg 14 BV 165/16).

Die Beteiligte zu 2 beantragt daher:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 27.10.2016, Aktenzeichen 9 BV
157/15, wird abgeandert.

2. Die Antrage werden zuruckgewiesen.

Der Antragsteller beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.
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Der Antragssteller tragt unter weiterer Vertiefung des erstinstanzlichen Vortrags vor, dass
es nie eine Vereinbarung Uber die Besetzung der Einigungsstelle gegeben habe — insbe-
sondere nicht Uber die Besetzung mit zwei externen und einem internen Beisitzer auf Sei-
ten des Betriebsrats. Die Frage der Erforderlichkeit spiele bei der Besetzung der Eini-
gungsstelle keine Rolle. Entscheidend sei, ob der Beisitzer das Vertrauen des Betriebs-
rats besitze. Nur wenn der Betriebsrat als Verfahrensbevollméchtigten vor der Einigungs-
stelle einen weiteren Rechtsanwalt bestellt hatte, hatte sich die Frage der Erforderlichkeit
gestellt. Unzuldssig wegen Verstol3es gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zu-

sammenarbeit sei nur die Benennung eines offensichtlich ungeeigneten Beisitzers.

Die Vorschlage der Rechtsanwaltskanzlei zur Besetzung der Einigungsstelle seien im
Betriebsrat diskutiert worden. Der Betriebsrat sei einstimmig zum Ergebnis gelangt, dass
es sinnvoll sei, drei externe Beisitzer zur benennen vor dem Hintergrund, dass dann eine
Einflussnahme durch den Arbeitgeber in der Einigungsstelle ausgeschlossen werden
koénne. Der Betriebsrat habe vor der Beschlussfassung vom 14.01.2015 Rechtsanwalt S...
danach befragt, wer als externe Beisitzer fir die Einigungsstelle in Frage kommen kénn-
ten. Er habe zunachst sich empfohlen, da er selbst bereits mit der Sache befasst gewe-
sen sei. Da auch tarifliche Regelungen eine Rolle gespielt hatten, habe er daneben einen
Vertreter der Gewerkschaft NGG als Beisitzer empfohlen. Im Hinblick auf den dritten Bei-
sitzer habe er den Antragsteller empfohlen, da sich dieser — wie Rechtsanwalt S... auch —

intensiv mit Arbeitszeitregelungen und der Problematik Umkleidezeiten beschaftigt habe.

In der Betriebsratssitzung vom 26.01.2015 habe Rechtsanwalt S... noch einmal klar ge-
stellt, dass ein Beisitzer kein imperatives Mandat habe und vom Betriebsrat weisungsun-
abhangig sei. Dies kdnne grundséatzlich dem Arbeitgeber mehr Druckmdglichkeiten eroff-
nen. Externe Beisitzer seien erfahrungsgeman standfester. Der Berichterstatter des Be-
triebsrats hingegen sei nur diesem verpflichtet und kénne insoweit in der Einigungsstelle
unabhangiger die Positionen des Betriebsrats vertreten, ohne auf die formell unabhangige
Beisitzerstellung achten zu miussen. Der Betriebsrat habe daher an der beschlossenen
Besetzung der Einigungsstelle festgehalten, da dies angesichts des Uber lange Zeit hin-

weg ausgeibten Drucks des Arbeitgebers zielfihrend gewesen sei.
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Kosteninteressen hatten beim Rat zur Besetzung der Einigungsstelle keine Rolle gespielt
bei einem Stundensatz fiir den Beisitzer von 7/10 des Vorsitzendenhonorars, also von
lediglich 210,- € netto pro Stunde. Denn im Regelfall sei der Aufwand der beiden anwaltli-
chen Vertreter — so auch hier — erheblich hdher gewesen, als die vom Vorsitzenden ange-
setzten 17 Stunden.

Anhaltspunkte fur Rechtsmissbrauch seien daher nicht nachvollziehbar. Die Bestellung
sei aus anderen Grunden erfolgt, als der Beteiligten zu 2 Schaden zuzufiigen

Wegen des weiteren Vortrags der Beteiligten im Beschwerdeverfahren wird auf die
Schriftsdtze der Beteiligten zu 2 vom 02.01.2017 (Blatt 158 — 168 der Akten), vom
14.03.2017 (Blatt 206 — 210 der Akten) und vom 29.05.2017 (Blatt 310 — 316 der Akten)
und des Antragsstellers vom 07.02.2017 (Blatt 186 — 200 der Akten) und vom 24.04.2017
(Blatt 263 — 302 der Akten) sowie auf die Sitzungsniederschriften vom 15.03.2017 (Blatt
211 — 213 der Akten) und vom 13.09.2017 (Blatt 327 — 329 der Akten) verwiesen.

Das Gericht hat die Akten der Verfahren 12 BV 155/14 und 14 BV 165/16 des Arbeitsge-

richts Nurnberg beigezogen.

Das Gericht hat in der Anhérung vom 13.09.2017 Frau Ke..., Herrn L... und Rechtsanwalt
S... informatorisch befragt. Wegen der Aussagen wird auf den Inhalt des Protokolls vom
13.09.2017 Bezug genommen. Die Beteiligten teilten auf Befragen des Gerichts mit, dass
der Sachverhalt nunmehr im Wesentlichen unstreitig sei. Einer formlichen Einvernahme

der Zeugen bediirfe es nicht.

l. Die Beschwerde ist zulassig.

Die Beschwerde ist statthaft, 8 87 Abs. 1 ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und
Frist eingelegt und begriindet worden, 88 87 Abs. 2, 89, 66 ArbGG.
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Die Beschwerde hat zum Teil Erfolg. Dem Antragsteller steht grundséatzlich ein Vergu-
tungsanspruch flr seine Tatigkeit als Beisitzer in der Einigungsstelle nach § 76a Abs. 3
iVm Abs. 4 und 5 BetrVG zu. Dies hat das Arbeitsgericht richtig erkannt. Der Antrag zu 1
war jedoch insoweit abzuéndern, als der Antragsteller zu Unrecht eine Vergutung fir sei-
ne Tatigkeit als Beisitzer nicht nur in Hohe von 7/10 des Honorars des Vorsitzenden be-
gehrt, sondern den Aufwendungsersatz des Vorsitzenden mit einbezogen hat. Mangels
Verzugs besteht kein Anspruch auf Verzinsung. Deswegen waren auch die auf Erstattung
der Rechtsverfolgungskosten gerichteten Antréage zu 2 und 3 zurtickzuweisen.

1. Dem Antragssteller steht fir seine Téatigkeit als Beisitzer der Einigungsstelle gem.
§ 76a Abs. 3 BetrVG grundsatzlich ein Vergutungsanspruch zu. Dieser hangt dem Grunde
nach nur von einer wirksamen Bestellung des Antragsstellers zum Beisitzer der Eini-
gungsstelle, der Annahme dieser Bestellung durch den Beisitzer und dessen Tatigwerden
ab (st. Rspr. z.B. BAG 13.05.2015 — 2 ABR 38/14 — Rn. 37; 10.10.2007 — 7 ABR 51/06 —
Rn. 11 mwN).

a. Der Bestellungsbeschluss des Betriebsrats vom 14.01.2015 ist verfahrensrechtlich
ordnungsgemal zustande gekommen. Dies ergibt sich aus den vom Antragsteller vorge-
legten Unterlagen (Blatt 196 — 200 der Akten). Dies ist zwischen den Beteiligten in der
Anhorung vom 15.03.2017 nach Vorlage der Unterlagen auch Ubereinstimmend erklart
worden (Blatt 212 der Akten).

b. Der Antragssteller hat die Bestellung als Beisitzer angenommen. Er ist tatsachlich

in beiden Sitzungen der Einigungsstelle tatig geworden.

C. Der Bestellungsbeschluss ist auch nicht deshalb unwirksam, weil die Bestellung
des Antragsstellers als Beisitzer nicht erforderlich gewesen ware. Denn die Frage der

Erforderlichkeit stellt sich nach der Rechtsprechung des BAG nicht.

Allerdings war es aus Sicht des erkennenden Gerichts in der Tat nicht erforderlich, den
Antragssteller neben Rechtsanwalt S... und der Gewerkschaftsvertreterin in die Eini-

gungsstelle zu berufen und damit alle drei Beisitzerplatze mit externen Beisitzern zu be-
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setzen. Zwar steht es den Betriebsparteien frei, externe — und damit vergitungspflichtige
— Beisitzer zu benennen (BAG 28.05.2014 — 7 ABR 36/12 — Rn. 32). Damit ist auch Raum
geschaffen, notwendige Spezialkenntnisse in die Einigungsstelle zu holen, und sicherge-
stellt, dass in der Einigungsstelle das erforderliche Fachwissen vorhanden ist (vgl. BAG
20.08.2014 — 7 ABR 64/12 — Rn. 23). Es ist aber kein nachvollziehbarer Grund ersichtlich,
neben dem beratenden Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht S... — dem Grinder
der Rechtsanwaltskanzlei - einen weiteren Rechtsanwalt aus dessen Kanzlei in die Eini-
gungsstelle zu entsenden, der unstreitig keine anderen oder tiefer gehenden Kenntnisse
der zu verhandelnden Themen einbringen konnte. Denn das fir erforderlich gehaltene
Fachwissen ware auf Betriebsratsseite auch durch die Bestellung eines der beiden
Rechtsanwalte vorhanden gewesen. Wenn tatsachlich kein Betriebsratsmitglied bereit
gewesen sein sollte, in die Einigungsstelle zu gehen, hétte es nahegelegen, die Zahl der
Beisitzer einvernehmlich auf je zwei festzulegen, um die Kosten zu schonen. Dies gilt um-
so mehr, als der Vorsitzende des Betriebsrats als dessen Vertreter vor der Einigungsstelle
bestellt wurde und damit — auler bei der Beschlussfassung — immer anwesend sein und
mitdiskutieren konnte. Eine Reduzierung der Anzahl der Beisitzer hétte einvernehmlich

jederzeit erfolgen kénnen.

Hierauf kommt es jedoch nicht an. Denn bei der Bestellung der von ihm zu benennenden
Beisitzer einer Einigungsstelle wird die Auswahlbefugnis des Betriebsrats nach standiger
Rechtsprechung des BAG — der das erkennende Gericht folgt - nicht durch das Merkmal
der Erforderlichkeit beschréankt (BAG 24.04.1996 — 7 ABR 40/95 — Rn. 15 ff; 13.05.2015 —
2 ABR 38/14 — Rn. 34; Fitting, BetrVG, 28. Aufl.,, 2016, 8 76a BetrVG Rn. 15;
Duwell/Krasshofer, BetrVG 4. Aufl., § 76a BetrVG, Rn. 8; Richardi, BetrVG, 15. Aufl.
2016, § 76a BetrVG, Rn. 18; aA GK-Kreutz/Jakobs, BetrVG, 10. Aufl., 8 76a BetrVG, Rn.
30 ff; HWGNRH-Worzalla, BetrVG, 9. Aufl., 8 76a BetrVG, Rn. 24; B/K/B/N-Vetter,
5. Aufl., § 43, Rn. 1370).

d. Die Auswahlbefugnis des Betriebsrats war nicht aufgrund einer vorherigen Verein-
barung mit der Beteiligten zu 2 eingeschrankt. Eine solche Vereinbarung wére zwar
grundsétzlich moéglich, aber nur schriftlich im Wege einer freiwilligen Betriebsvereinbarung

nach 8§ 76 Abs. 4 BetrVG. Im gerichtlich protokollierten Vergleich ist eine Besetzungsrege-
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lung nicht enthalten. Daneben ist eine schriftliche Vereinbarung (vgl. 8 77 Abs. 2 BetrVG)

weder behauptet noch ersichtlich.

Daruber hinaus ist auch mindlich eine Besetzungsregelung nicht vereinbart worden, die
moglicherweise Uber § 2 BetrVG hatte bertcksichtigt werden kénnen. Die Beteiligte zu 2
hat ihre Vorstellungen zwar gegenuber dem Betriebsratsvorsitzenden vor Abschluss des
gerichtlich protokollierten Vergleichs kommuniziert. Nach Aussage von Frau Ke... hat der
Betriebsratsvorsitzende H... dem nicht widersprochen. Im Schweigen des Betriebsratsvor-
sitzenden liegt aber gerade keine Zustimmung. Auch muss der Beteiligten zu 2 klar gewe-
sen sein, dass eine Zustimmung durch den Betriebsratsvorsitzenden ohne entsprechen-

den Beschluss des Betriebsrats unwirksam gewesen wére.

e. SchlieB3lich lasst die Auswahlentscheidung des Betriebsrats den Vergitungsan-
spruch des Antragstellers auch nicht unter dem Gesichtspunkt eines VerstoR3es gegen die

vertrauensvolle Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) entfallen.

aa. Der Antragssteller ist als Rechtsanwalt hinsichtlich seiner Kenntnisse und Erfah-
rungen beziiglich der Regelungsmaterie nicht offensichtlich ungeeignet (vgl. hierzu etwa
BAG 24.04.1996 — 7 ABR 40/95 — Rn. 22). Dies ist zwischen den Beteiligten auch nicht
streitig. Soweit der Geschaftsfihrer der Beteiligten zu 2 in der Anhérung vom 13.09.2017
erklart hat, er habe den Eindruck gehabt, der Antragssteller sei wohl zu Ausbildungszwe-
cken in der Einigungsstelle gewesen, so stellt dies die Geeignetheit des Antragsstellers

nicht in Frage.

bb.  Ob der Beschluss unter dem Gesichtspunkt der Sachwidrigkeit gegen den Grund-
satz der vertrauensvollen Zusammenarbeit (8 2 Abs. 1 BetrVG) verstol3t, kann dahinge-
stellt bleiben. Ein solcher Verstol3 wiirde namlich nicht die Entstehung des Vergitungsan-

spruchs des Einigungsstellenmitglieds verhindern oder entfallen lassen.

(2) Das BAG hatte — soweit ersichtlich - bisher keinen Anlass, sich mit dieser Frage
auseinander zu setzen. Es hat in seiner Entscheidung vom 24.04.1996 — 7 ABR 40/95 im

Rahmen der Prifung des Bestellungsbeschlusses eines externen Beisitzers in Rn. 22
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allerdings ausgefihrt, dass eine Auswahlentscheidung, die etwa dazu dienen sollte, die
Kosten der Einigungsstelle zu erhéhen und damit einen Einigungsdruck auf den Arbeitge-
ber auszulben, auf sachwidrigen Griinden beruhen konnte. Im konkreten Fall sah das
BAG hierfur aber keinerlei Anhaltspunkte. Auch im vorliegenden Fall geht das erkennende
Gericht nicht davon aus, dass es dem Betriebsrat bei der Bestellung des Antragstellers
als Beisitzer gezielt darauf ankam, die Kosten des Arbeitsgebers zu erhéhen.

(2) Im vorliegenden Fall legt die Konstellation der Bestellungen der Beisitzer sachwid-
riges Verhalten des Betriebsrats und damit einen Versto3 gegen den Grundsatz der ver-

trauensvollen Zusammenarbeit nahe.

(a) Der Betriebsrat hat ausschlief3lich aul3erbetriebliche Beisitzer mit eigenem Vergu-
tungsanspruch bestellt. Zwei der drei Beisitzer sind als Rechtsanwaélte gleich qualifiziert.
Es ist nicht ersichtlich, wie mit der Bestellung des Antragstellers neben dem gerichtsbe-
kannt &uRRerst erfahrenen Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Arbeitsrecht S... zusatzliches

Fachwissen in die Einigungsstelle hatte geholt werden kénnen.

(b) Auch andere Grinde sind nicht ersichtlich. Insbesondere entspricht es nicht dem
Zweck der Einigungsstelle, nur deshalb externe Beisitzer zu bestellen, weil diese — so der
Rat von Rechtsanwalt S... - ,erfahrungsgemaf standfester (Blatt 266 der Akten) seien.
Denn die von den jeweiligen Betriebsparteien bestellten Beisitzer sind weder deren Ver-
treter noch ihr verlangerter Arm. Sie wirken bei der Schlichtung des Regelungsstreits frei
von Weisungen und mit einer gewissen inneren Unabhangigkeit mit. Dementsprechend
koénnen sie nicht mit Vertretern einer Betriebspartei gleichgesetzt werden, auch wenn ihre
N&he zu derjenigen Betriebspartei, die sie bestellt hat, nicht zu verkennen und vom Ge-
setz auch gewollt ist. Die Tatigkeit der Einigungsstelle ist auf eine Beseitigung von Konflik-
ten vornehmlich auf dem Weg der Herbeiflihrung eines fir beide Seiten akzeptablen
Kompromisses ausgerichtet. Die vom Betriebsrat bestellten Beisitzer vertreten dabei die
Interessen der betroffenen Arbeithnehmer nicht mangels Loyalitat gegeniber der Arbeitge-
berseite, sondern aufgrund der ihnen vom Gesetz zugewiesenen Rolle. Sie sind nach
8§ 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG Uberdies verpflichtet, ihre Entscheidung unter angemessener

Berlcksichtigung nicht nur der Interessen der betroffenen Arbeitnehmer, sondern auch
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der betrieblichen Belange und nach billigem Ermessen zu treffen (BAG 13.05.2015 — 2
ABR 38/14 — Rn. 32 mwN).

Bei der Tatigkeit als Beisitzer geht es also um Lésungen und nicht um Standfestigkeit.
Standfestigkeit als Argument fir die externe Besetzung heranzuziehen widerspricht gera-
de der unabh&ngigen Stellung der Beisitzer und ist daher ein sachfremdes Argument je-
denfalls solange, wie keine Indizien fur eine unlautere Austubung von Druck seitens des
Arbeitgebers erkennbar sind. Dies ist hier nicht der Fall. Zwar hat die Beteiligte zu 2 dezi-
diert ihre Rechtsauffassungen hinsichtlich der Mitbestimmungspflicht und der Besetzung
der Einigungsstelle vertreten. Fur unlauteren Druck auf den Betriebsrat oder deren Mit-
glieder sind Anhaltspunkte aber nicht erkennbar. Im Ubrigen stiinde es jedem Mitglied der
Einigungsstelle frei, sein Amt jederzeit niederzulegen. Es konnte auch jederzeit durch
Beschluss des Betriebsrats aus der Einigungsstelle abgezogen werden.

(c) Wenn aber mit der Bestellung externer Beisitzer nicht irgendein sachgerechter
Zweck verfolgt wird, so entsprache es dem Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenar-
beit, dass der Betriebsrat entweder die Bestellung nicht extern vornimmt oder dem Arbeit-
geber anbietet, die Zahl der Beisitzer zu verringern. Richtig ist allerdings, dass die Tatig-
keit als Beisitzer nicht zu den gesetzlichen Aufgaben eines Betriebsratsmitglieds gehort
und daher auch ein Betriebsratsmitglied nicht gegen seinen Willen das Amt des Beisitzers
annehmen muss (BAG 20.08.2014 — 7 ABR 64/12 — Rn. 22 mwN). Auch sieht das BAG
bereits in der Bestellung ausschlieR3lich externer Beisitzer die Erklarung des Betriebsrats,
dass betriebsintern keine Person zur Verfliigung gestanden habe, die in der Lage und Wil-
lens gewesen sei, in der Einigungsstelle als Beisitzer auf Arbeitnehmerseite tatig zu wer-
den (BAG 24.04.1996 - 7 ABR 40/95 - Rn. 20 mwN).

Im vorliegenden Fall hatte eine solche Person betriebsintern jedoch zur Verfigung ge-
standen. Denn der damalige Betriebsratsvorsitzende Herr H... ist als Vertreter des Be-
triebsrats vor der Einigungsstelle bestellt worden und war daher dazu berufen, in expo-
nierter Stelle die Interessen des Betriebsrats zu vertreten. Diese Aufgabe hat er auch
wahrgenommen und war daher die gesamte Dauer der Einigungsstelle zugegen. Lediglich
bei der abschlie3enden Beratung und Abstimmung hétte er nicht teilnehmen durfen. Es ist

nicht ersichtlich, warum der Betriebsratsvorsitzende in dieser Konstellation die Interessen
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des Betriebsrats nicht auch als einer der jeweils drei Beisitzer in der Einigungsstelle hatte
vertreten kdnnen, ohne sich insoweit auf einen ihm wohl noch nicht einmal bekannten
Beisitzer — der Antragssteller war im F...er Blro der Kanzlei tatig — verlassen zu mussen.
Im Ergebnis lauft die vorliegende Konstellation somit darauf hinaus, dass die Prifung der
Erforderlichkeit flr die Tatigkeit eines zweiten Rechtsanwalts auf Seiten des Betriebsrats
umgangen wurde (hierzu Fitting, BetrVG, 28. Aufl., 2016, § 40 BetrVG, Rn. 37 f). Hinzu
kommt, dass sich der Betriebsrat nach Aussage des jetzigen Betriebsratsvorsitzenden
und damaligen Stellvertreters in der Anhdrung vom 13.09.2017 von Rechtsanwalt S...
sehr gut beraten fihlte und seinem Rat zur Besetzung der Einigungsstelle gefolgt ist (Blatt
328 der Akten). Das erkennende Gericht ist daher Uberzeugt, dass der damalige Betriebs-
ratsvorsitzende Herr H... als Beisitzer in die Einigungsstelle gegangen ware, hétte
Rechtsanwalt S... hierzu geraten bzw. nicht hiervon zu Gunsten eines Mitarbeiters der

eigenen Kanzlei abgeraten.

3) Andererseits ist der Arbeitgeber im Bestellungsverfahren nicht rechtlos gestellt.

(a) Das gesetzlich vorgesehene Korrektiv gegen eine Ubermafige und damit kosten-
trachtige Heranziehung externer Beisitzer findet sich im Einigungsstellenbesetzungsver-
fahren nach § 100 ArbGG. Danach entscheidet das Arbeitsgericht Gber die Zahl der Eini-
gungsstellenmitglieder. Dabei hat der Arbeitgeber die Mdglichkeit, durch entsprechenden
Sachvortrag darauf hinzuwirken, bei einfach gelagerten Einigungsstellenverfahren die
Anzahl der Beisitzer auf das gesetzlich vorgesehene Mindestmall — namlich ein Beisitzer
fur jede Seite - zu beschranken (BAG 24.04.1996 — 7 ABR 40/95 — Rn. 23). Will der Be-
triebsrat andererseits mehr als zwei Beisitzer je Seite durchsetzen, so wird er seinerseits
entsprechenden Sachvortrag leisten missen (z.B. zur Komplexitat des zu regelnden
Sachverhalts, zur Anzahl der betroffenen Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen, zur
Schwierigkeit der Rechtsfragen oder der Zumutbarkeit der Kosten der Einigungsstelle
s. Fitting, BetrVG, 28. Aufl., 2016, § 76 BetrVG, Rn. 20). Er wird deshalb auch darlegen
missen, warum und wieviele externe Beisitzer notwendig sind. Nimmt der Betriebsrat
dann die Besetzung entgegen seinem eigenen Sachvortrag vor, liegt ein Verstol3 gegen

den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit nahe.
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(b) Einigt sich der Arbeitgeber, wie vorliegend, mit dem Betriebsrat auf eine bestimmte
Zahl der Beisitzer, ohne vom Betriebsrat hinsichtlich der Besetzung néhere Angaben zu
verlangen und ohne auf eine entsprechende Betriebsvereinbarung nach § 76 Abs. 4 Be-
trVG zu bestehen, kann er spater nicht durch die Beschrankung der Auswahlbefugnisse
der anderen Betriebspartei auf eine Kostenverringerung dringen. Das Ziel, die Kosten von
Einigungsstellenverfahren zu verringern, verfolgt das BetrVG durch die Vergitungsrege-
lungen des 8 76 a Abs. 2 und Abs. 3. Dass es bisher entgegen § 76 a Abs. 4 Satz 1 Be-
trVG unterblieben ist, eine entsprechende Vergitungsregelung im Wege der Rechtsver-
ordnung zu erlassen, kann nicht durch die Beschrankung der Auswahlbefugnisse einer
Betriebspartei ausgeglichen werden (BAG 24.04.1996 — 7 ABR 40/95 — Rn. 23).

(4) Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit durch die
rechtsmissbrauchliche Besetzung der Einigungsstelle fiihrt nach Ansicht des erkennenden
Gerichts jedoch nicht zum Entfallen des Vergitungsanspruchs des Mitglieds der Eini-

gungsstelle.

(a) Die Rechtsheziehungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat werden durch die
Rechte und Pflichten bestimmt, die dem Betriebsverfassungsrecht zugrunde liegen, sowie
durch die wechselseitigen Rucksichtspflichten, die sich aus § 2 Abs. 1 BetrVG ergeben.
Aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit folgt deshalb, dass sich aus der
Wertung der im Gesetz vorgesehenen Rechte auch Nebenpflichten ergeben. Der Grund-
satz ist Mal3stab daflr, wie die Betriebsparteien ihre gegenseitigen Rechte und Pflichten
wahrzunehmen und auszutben haben. Sie missen dabei auch auf die Interessen anderer
Betriebsparteien Rucksicht nehmen. Jedoch kann aus § 2 Abs. 1 BetrVG nicht unabhan-
gig vom Bestehen konkreter betriebsverfassungsrechtlicher Rechtsvorschriften das Ent-
stehen von Rechten und Pflichten des Arbeitgebers oder des Betriebsrats hergeleitet
werden. Die Bestimmung betrifft lediglich die Art der Ausiibung bestehender Rechte. Es
geht letztlich um die Anwendung der Grundsatze von Treu und Glauben auch in der Be-
triebsverfassung (BAG 28.05.2014 — 7 ABR 36/12 — Rn. 35 mwN).

(b) Diese Grundsatze gebieten es nach Auffassung des erkennenden Gerichts nicht,

den Vergutungsanspruch des Beisitzers der Einigungsstelle dann zu verneinen, wenn
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dessen Bestellung durch den Betriebsrat sachwidrig unter Verstol3 gegen § 2 Abs. 1 Be-
trVG erfolgt ist.

(aa) Der Vergutungsanspruch des Mitglieds der Einigungsstelle entsteht im Gegensatz
etwa zu den Kostentragungsansprichen nach 88 20, 40 und 76a Abs. 1 BetrVG unab-
héangig davon, ob er erforderlich oder verhaltnismafig ist. Mafl3stab sind allein die Regeln
des § 76a BetrVG. Der Vergitungsanspruch ist nach der gesetzlichen Konzeption nicht
auf die Freistellung von Kosten gerichtet, sondern begriindet einen unmittelbaren An-
spruch des Einigungsstellenmitglieds auf Vergutung. Er wird auch nicht etwa durch Ver-
trag mit dem Betriebsrat begriindet, dessen handelnde Mitglieder dann gegebenenfalls —
wenn die Voraussetzungen fir eine Freistellung durch den Arbeitgeber nicht gegeben
sind - selbst gegentiber dem Vertragspartner haften wiirden (vgl. hierzu BGH 25.10.2012
— 1l ZR 266/11).

(bb) Ob der Bestellungsbeschluss formal ordnungsgemaf erfolgt ist, lasst sich regel-
mafig bereits im Verfahren vor der Einigungsstelle selbst leicht feststellen, insbesondere
wenn die Formalien dokumentiert sind. Notfalls konnte der Betriebsrat einen erneuten
Beschluss fassen. Dies ist bei den Griinden, die zur Verletzung der Pflicht zur vertrauens-
vollen Zusammenarbeit fihren kénnen, regelmafig nicht der Fall. So mag es im Einzelfall
sachgerechte Griinde geben, die Einigungsstelle ausschlie3lich mit externen Beisitzern,
darunter zwei gleichqualifizierten Rechtsanwalten derselben Kanzlei, zu besetzen. Jeden-
falls wird dies kaum von der Einigungsstelle selbst geklart werden kénnen, wenn der Be-
triebsrat an seinem Bestellungsbeschluss festhalt und der Arbeitgeber seine Einwédnde
aufrechterhalt. Auch wird dem externen Beisitzer nicht unbedingt bekannt sein, ob der
Betriebsrat intern verpflichtet ist, die Besetzung in anderer Weise vorzunehmen, etwa um
nicht unter Verstol3 gegen § 2 Abs. 1 BetrVG zu handeln. Es ist dem externen Beisitzer im
Regelfall nicht zuzumuten, diese internen Vorgéange mit der notwendigen Rechtssicherheit
zu klaren. Auch ware die Funktionsfahigkeit der Einigungsstelle stark beeintrachtigt, wenn
sie die Entsendungsbeschlisse auch daraufhin Uberprifen misste, ob sie nicht sachwid-

rig sind.

(cc) Nicht zuletzt spricht der klare und eindeutige Wortlaut des 8§ 76a Abs. 3 Satz 1

BetrVG dafiir, den Vergutungsanspruch des formal wirksam bestellten Beisitzers nicht
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davon abhangig zu machen, ob der Betriebsrat intern verpflichtet gewesen wére, einen
betriebsangehdorigen Beisitzer zu bestellen (Fitting, BetrVG, 28. Aufl., 2016, § 76a BetrVG,
Rn. 16 mwN). Dies gilt nach Ansicht des erkennenden Gerichts auch, wenn der Bestel-
lungsbeschluss unter Verstol3 gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenar-
beit zustande gekommen ist. Denn der Beisitzer ist in seiner Stellung unabhangig und
gerade nicht eingebunden in die betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten der
Betriebsparteien.

(dd) Es erscheint auch angemessen, wenn das Risiko eines sachwidrigen Verhaltens
bei der Besetzung der Einigungsstelle nicht grundsatzlich vom betriebsfremden Beisitzer
Zu tragen ist, sondern betriebsintern verteilt wird. Betriebsfremde Beisitzer kénnten sich
sonst veranlasst sehen, ihr Mandat gar nicht erst anzunehmen, wenn sie ihren Honorar-
anspruch bereits durch die vom Arbeitgeber geduRRerte Ansicht, die Bestellung sei sach-
widrig, gefahrdet sehen mussten. Betriebsintern dirfte ein offensichtlicher ggf. rechts-
missbrauchlicher Versto3 gegen den Grundsatz, den Arbeitgeber nicht mit unnétigen Kos-
ten zu belasten, zu einem Regressanspruch des Arbeitgebers ggf. nach § 826 BGB ge-
gen die handelnden Betriebsratsmitglieder fiihren (Fitting, BetrVG, 28. Aufl., 2016, § 76a
BetrVG, Rn. 16; Schwab/Weth, ArbGG, 4. Aufl. 2015, Einigungsstelle, Rn. 387). Diese
wiederum koénnten bei einer schuldhaften Falschberatung den vom Betriebsrat beauftrag-
ten Rechtsanwalt in Haftung nehmen und diesen Anspruch an den Arbeitgeber abtreten.
Zu denken ware auch an eine entsprechende Abtretungsverpflichtung des Betriebsrats als
Gremium, da ein moglicher Schaden immer beim Arbeitgeber eintritt. Andererseits ware
die Haftung des beratenden Anwalts wohl bereits dann ausgeschlossen, wenn er ausrei-
chend auf das Risiko der Folgen einer sachwidrigen Besetzung der Einigungsstelle hin-
weist. Im Ergebnis wirde das Risiko einer sachwidrigen Besetzung damit nicht den Bei-
sitzer treffen, dem die Hintergriinde seiner Bestellung méglicherweise nicht bekannt sind,

ohne dass der Arbeitgeber aber rechtlos gestellt ware.

2. Der Vergutungsanspruch des Antragstellers betragt nicht 4.483,87 € brutto, son-
dern nur 4.248,30 € brutto.

a. Nach 8§ 316 BGB hat das Einigungsstellenmitglied bei Fehlen einer vertraglichen

Vergutungsvereinbarung den Umfang der Vergitung zu bestimmen. Diese Bestimmung
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ist gemank § 315 Abs. 1 BGB nach billigem Ermessen zu treffen, wobei die Bemessungs-
grundsétze des 8 76 a Abs. 4 Satze 3 bis 5 BetrVG zu beachten sind. Eine gerichtliche
Festsetzung der Vergitungshéhe nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB kommt erst dann in Be-
tracht, wenn die vom Einigungsstellenmitglied bestimmte Hohe seiner Vergttung nicht der
Billigkeit entspricht (BAG 28.08.1996 — 7 ABR 42/95 mwN). Kommt es nicht zu einer ver-
traglichen Vergitungsvereinbarung, so ist insbesondere bindend, dass die Vergutung der
Beisitzer niedriger zu bemessen ist als die des Vorsitzenden (8 76a Abs. 3 Satz 2 iVm
Abs. 4 Satz 4 BetrVG). Hierbei entspricht ein Abschlag von 3/10 gegenlber der Vorsit-
zendenvergutung im Allgemeinen dem Unterschied in den Aufgaben und der Beanspru-
chung (BAG 12.02.1992 — 7 ABR 20/91 — Rn. 22 ff, juris; Richardi, BetrVG, 15. Aufl.,
2016, § 76a BetrVG, Rn. 22).

b. Eine Vergutungsvereinbarung ist zwischen Antragsteller und der Beteiligten zu 2

nicht getroffen. Dies ist weder behauptet noch sonst ersichtlich.

C. Die Bestimmung der Vergutung durch den Antragsteller entsprach jedoch nicht der
Billigkeit.

aa. Nicht zu beanstanden ist, dass der Antragsteller bei seiner Bestimmung grundsatz-

lich 7/10 der Vergltung des Vorsitzenden zugrunde legt (s.o0. unter a.).

bb. Die Bestimmung des Anspruchs entspricht jedoch nicht der Billigkeit, da der An-
tragsteller seiner Vergutungsforderung nicht nur die Verglitung des Vorsitzenden von
5.100,- € zuzuglich MwSt zugrunde gelegt hat, sondern auch die vom Vorsitzenden in
Rechnung gestellten Aufwendungen (Reisekosten in Héhe von 282,80 € zuzlglich MwSt).
Damit hat der Antragsteller 7/10 der Reisekosten des Vorsitzenden in seinen Vergitungs-
anspruch hineingerechnet und damit mehr als 7/10 der Vergitung des Vorsitzenden gel-
tend gemacht. Einen Grund, warum ihm eine hohere Vergutung als 7/10 der Vergutung
des Vorsitzenden zustehen sollte, hat der Antragssteller nicht angegeben und ist auch
nicht ersichtlich. Insbesondere kénnte sich der Antragssteller nicht darauf berufen, dass er
seinerseits einen Anspruch auf Erstattung von Reisekosten gehabt hétte. Denn hierbei

handelt es sich gerade nicht um die Vergitung fir die Tatigkeit als Beisitzer nach § 76a
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Abs. 3 BetrVG, sondern um Kosten der Einigungsstelle nach § 76a Abs. 1 BetrVG (BAG
14.02.1996 — 7 ABR 24/95 — Rn. 25, juris). Diese sind vom Arbeitgeber nur im Rahmen
der Erforderlichkeit zu erstatten (Fitting, BetrVG, 28. Aufl., 2016, § 76a BetrVG, Rn. 5
mwN). Dazu sind die Auslagen, insbesondere die Reisekosten, gesondert auszuweisen.
Die Prifung der Erforderlichkeit darf dem Arbeitgeber namlich nicht abgeschnitten wer-
den. Mit der Einbeziehung der Reisekosten des Vorsitzenden, also des Aufwendungser-
satzes, zur Bestimmung des eigenen Vergutungsanspruchs hat der Antragsteller somit
seinen Gestaltungsspielraum Uberschritten. Die Bestimmung ist fur die Beteiligte zu 2
daher nicht verbindlich (§ 315 Abs. 3 Satz 1 BGB).

d. Der Vergutungsanspruch des Antragstellers war gem. § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB
auf 4.248,- € brutto festzusetzen.

aa. Wird die Klage vom Glaubiger erhoben, braucht sich dieser nicht auf das Ziel zu
beschranken, die Gestaltungswirkung herbeizuftihren, sondern kann unmittelbar auf Leis-
tung klagen. Die Gestaltung durch das Urteil erfolgt mit der Entscheidung Uber das Leis-
tungsbegehren, auf der das Leistungsgebot beruht (vgl. BGH 24.11.1995 -V ZR 174/94 —
Rn. 31; Palandt/Griineberg BGB 76. Aufl., 2017, § 315 BGB Rn. 17).

bb. Bei der Berechnung der dem Antragsteller zustehenden Verglitung ist als Berech-
nungsgrundlage von der Vergltung des Vorsitzenden iHv 5.100,- € netto auszugehen.
Mangels besonders zu beriicksichtigender individueller Umstande sind hiervon 7/10 als
angemessen und der Billigkeit entsprechend anzusehen. Hieraus ergibt sich ein Betrag
iHv 3.570,- € netto. Als umsatzsteuerpflichtiges Mitglied der Einigungsstelle kann der An-
tragsteller auch die Erstattung der auf das Honorar entfallenden Umsatzsteuer iHv
19 v. H. verlangen, ohne dass es einer gesonderten Vereinbarung mit dem Arbeitgeber
bedarf (vgl. BAG 14.02.1996 — 7 ABR 24/95 — Rn. 23). Unter Hinzurechnung der Umsatz-
steuer ergibt sich der dem Antragsteller zugesprochene Betrag von 4.248,30 € brutto.

e. Das Gericht war nicht gehalten, dem Antragssteller zu diesem in den Schriftsatzen
nicht explizit thematisierten Komplex eine Schriftsatzfrist einzurdumen. Zum einen hatte

die Beteiligte bereits schriftsatzlich darauf hingewiesen, dass sie dem Antragstellervertre-
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ter Rechtsanwalt S... fir seine Tatigkeit als Beisitzer in derselben Einigungsstelle einen
Betrag von 4.248,- € brutto gezahlt habe (Blatt 71 der Akten). Damit hat sie die von
Rechtsanwalt S... gestellte Honorarforderung (Blatt 41 der Akten), die gleichlautend der
des Antragstellers ist (Blatt 42 der Akten), entsprechend von sich aus gekurzt. Der Ein-
wand der Unverbindlichkeit der Leistungsbestimmung ist damit bereits nach dem Aktenin-
halt hinreichend deutlich zum Ausdruck gekommen. Zum anderen hat das Gericht auf
diesen Gesichtspunkt sowohl mit Beschluss vom 07.09.2017 (Blatt 325 der Akten) als
auch in der Anhorung vom 13.09.2017 hingewiesen, ohne dass ein Beteiligter eine
Schriftsatzfrist beantragt héatte.

3. Ein Anspruch auf Zahlung von Verzugszinsen besteht nicht.

a. Eine Geldschuld ist wahrend des Verzugs zu verzinsen, 8 288 Abs. 1 BGB. Leistet
der Schuldner auf eine Mahnung des Glaubigers nicht, die nach dem Eintritt der Falligkeit
erfolgt, so kommt er durch die Mahnung in Verzug (§ 286 Abs. 1 BGB); bei einer Entgelt-
forderung spatestens 30 Tage nach Falligkeit und Zugang einer Rechnung (8 286 Abs. 3
BGB). Mit einer nicht falligen Forderung kann der Schuldner somit nicht in Verzug kom-

men.

b. Der Vergiltungsanspruch des Antragstellers ist noch nicht fallig.

Leistungen, die nach billigem Ermessen zu bestimmen sind, werden bei gerichtlicher Be-
stimmung erst auf Grund eines rechtskraftigen Gestaltungsurteils nach § 315 Abs. 3 BGB
fallig (BAG 15.04.2014 — 3 AZR 114/12 — Rn. 55; 18.03.2014 — 3 AZR 249/12 — Rn. 34;
28.06.2011 — 3 AZR 859/09 — Rn. 32; vgl. BGH 24.11.1995 — V ZR 174/94 — Rn. 29; ArbG
Nurnberg 11.08.2017— 12 BV 164/16 fur den Vergitungsanspruch eines Beisitzers der
Einigungsstelle).

Mit der wirksamen Leistungsbestimmung wird der bis dahin ,schwebende® Anspruch auf
die unbestimmte Leistung namlich erstmals rechtsgestaltend konkretisiert und ist erst ab
diesem Zeitpunkt durchsetzbar. Erst ab Zugang der billigem Ermessen entsprechenden

und damit verbindlichen Bestimmungserklarung (vgl. 8 315 Abs. 2 iVm Abs. 3 Satz 1
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BGB) oder ab Rechtskraft des richterlichen Gestaltungsurteils (§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB)
ist der konkretisierte Anspruch durchsetzbar, also fallig. Falligkeits-, Verzugs- und Pro-
zesszinsen sind deshalb erst ab Zugang der wirksamen Leistungsbestimmung oder ab
Rechtskraft der richterlichen Ersatzleistungsbestimmung geschuldet (vgl. Staudin-
ger/Rieble (2015) BGB § 315 Rn. 403). Denn die Gestaltungswirkung des Urteils, die mit
der Neubestimmung der Vergitung verbunden ist, tritt erst mit seiner Rechtskraft ein
(ArbG Nlrnberg 11.08.2017— 12 BV 164/16; BGH 04.04.2006 — X ZR 122/05 — Rn. 16
und 22).

Da im vorliegenden Fall die Leistungsbestimmung durch Urteil erfolgen muss, dieses je-
doch nicht rechtskréaftig ist, ist die Falligkeit nicht eingetreten. Verzugszinsen sind daher

nicht zu entrichten.

4, Die Antrage zu 2. und 3. sind ebenfalls unbegriindet, da es an einem Verzugsein-
tritt fehlt. Die Voraussetzungen des § 286 BGB liegen nicht vor, da die Honorarforderung

nicht fallig war (s.o. unter 3.).

a. Streitigkeiten tGber Honorare und Auslagenersatz der Mitglieder der Einigungsstelle
einschlieB3lich der Honorardurchsetzungskosten sind im Beschlussverfahren auszutragen
(BAG 27.07.1994 — 7 ABR 10/93). Grundsatzlich zahlen Honorardurchsetzungskosten
zwar nicht zu den vom Arbeitgeber nach § 76a Abs. 1 BetrVG zu tragenden Kosten der
Einigungsstelle. Sie kbnnen aber ein nach § 286 Abs. 1 BetrVG zu ersetzender Verzugs-
schaden sein (BAG 27.07.1994 — 7 ABR 10/93; Fitting, BetrVG, 28. Aufl., 2016, § 76a
BetrVG, Rn. 34). Hierzu gehéren auch die im Beschlussverfahren entstehenden Anwalts-
kosten, weil 8 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG nur im Urteilsverfahren gilt und deshalb den im
Beschlussverfahren zu verfolgenden Anspruch auf Honorardurchsetzung insoweit nicht
einschrankt (BAG 27.07.1994 — 7 ABR 10/93- Rn. 20; LAG Hamm 10.02.2012 — 10 TaBV
61/11 — Rn. 112).

b. Die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Ersatz eines Verzugsschadens sind
hier allerdings nicht erfullt, weil es vor Rechtskraft der vorliegenden, die Leistungsbestim-

mung des Antragstellers ersetzenden Entscheidung nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB an der
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Falligkeit und damit an einer Voraussetzung des Verzugs fehlt (ArbG Nurnberg
11.08.2017—- 12 BV 164/16).

C. Eine andere Anspruchsgrundlage fur die Honorardurchsetzungskosten ist nicht

ersichtlich.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss konnen beide Beteiligte Rechtsbeschwerde einlegen.

Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und inner-
halb einer Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Be-
schlusses, spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung des Be-
schlusses.

Die Rechtsbeschwerde muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preu3-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Rechtsbeschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unter-
zeichnet sein.

Es genugt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschliissen solcher Verbande

fur ihre Mitglieder

oder fur andere Verbéande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sdmtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten
Absatz bezeichneten Organisationen stehen,
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wenn die juristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollméachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Moglichkeit der Rechtsbeschwerdeeinlegung mittels elektronischen Dokuments wird
auf die Verordnung tber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 09.03.2006 (BGBI. |, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

Steind| Michl Eichler
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



